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RESUMO

Tradicionalmente, o Supremo Tribunal Federal (STF) € apresentado como a instituicao
responsavel pela garantia do Estado Democratico de Direito. Portanto, quando uma acéao
politica extrapola os limites constitucionais, o STF, na qualidade de Tribunal
Constitucional, pode reverter a decisdo. No entanto, a Constituicdo ndo é um texto fixo,
mas dinamico e relacionado com a sociedade. Portanto, o ponto de partida € o seguinte
problema: é possivel estabelecer uma relacdo de influéncia politica na atuacdo do STF
com base na Teoria Estruturante do Direito?

Objetivo: Discutir a centralidade do STF em sua funcdo de assegurar o Estado
Democratico de Direito, estabelecendo um debate com a Teoria Estruturante do Direito.

Metodologia: A partir da abordagem metodoldgica hipotético-dedutiva e de
procedimentos de revisdo bibliografica e analise discursiva, divide-se a pesquisa em trés
momentos. O primeiro visa estabelecer uma relacdo entre direito e linguagem.
Posteriormente, busca-se identificar as nuances da linguagem e do direito que possibilita
uma disputa em torno dos conceitos de categorias relevantes para o direito. Por fim,
realiza-se uma reflexdo sobre o direito como disputa por meio de uma breve andlise
discursiva do HC 126.292 a partir da perspectiva pos-estruturalista.
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Resultados: a pesquisa permite identificar que a linguagem se relaciona com o contexto
em que se inserem as decisdes juridicas, de modo a neblinar a separacao entre a politica
e a atuacdo do STF em sua funcdo de Corte Constitucional. Sendo assim, as
instabilidades politicas que o STF viria a pacificar, invadem seu espaco decisorio e expde
a necessidade de se pensar a respeito deste modelo de constitucionalismo forte.

Contribuigfes: na atuagdo do STF diante do HC 126.292, verificou-se o estabelecimento
de um apelo aos anseios populares, de forma que seja possivel identificar as disputas do
direito para além do judiciario, de forma que o espaco politico cotidiano se apresenta
relevante para a construgao normativa.

Palavras-chave: Hermenéutica Constitucional; Soberania Popular; Legitimidade
Democratica.

ABSTRACT

Traditionally, the Federal Supreme Court (STF) is presented as the institution responsible
for guaranteeing the Democratic State of Law. Therefore, when a political action goes
beyond constitutional limits, the STF, as the Constitutional Court, can reverse the
decision. However, the Constitution is not a fixed text, but dynamic and related to society.
Therefore, the starting point is the following problem: is it possible to establish a
relationship of political influence in the performance of the STF based on the Structuring
Theory of Law?

Objective: To discuss the centrality of the STF in its function of ensuring the Democratic
State of Law, establishing a debate with the Structuring Theory of Law.

Methodology: From the hypothetical-deductive methodological approach and
procedures of bibliographic review and discursive analysis, the research is divided into
three moments. The first aims to establish a relationship between law and language.
Subsequently, we seek to identify the nuances of language and law that enable a dispute
around the concepts of categories relevant to law. Finally, a reflection on the law as a
dispute is carried out through a brief discursive analysis of HC 126.292 from the post-
structuralist perspective.

Results: the research makes it possible to identify that language is related to the context
in which legal decisions are inserted, in order to blur the separation between politics and
the performance of the STF in its role as a Constitutional Court. Thus, the political
instabilities that the STF would pacify, invade its decision-making space and expose the
need to think about this model of strong constitutionalism.

Contributions: in the action of the STF before the HC 126.292, it was verified the
establishment of an appeal to the popular desires, so that it is possible to identify the
disputes of the law beyond the judiciary, in a way that the daily political space presents
itself relevant for the normative construction.
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1 INTRODUCAO

A partir da Constituicdo de 1988, o Supremo Tribunal Federal (STF) passou
paulatinamente a ocupar uma posicdo de destaque na estrutura juridico-politica
organizacional. Dessa forma, por meio das discussdes em torno da obra supracitada, o
presente artigo se desenvolve mediante 0 seguinte problema: é possivel estabelecer uma
relacéo de influéncia politica na atuacéo do STF a partir da Teoria Estruturante do Direito?
A hipotese inicial € a de que a contribuicdo de Friedrich Muller possibilita notar que as
disputas politicas existentes possuem uma relacgdo intrinseca com o contexto em que a
norma sera construida e, assim, oferece categorias conceituais que guiam 0 processo
hermenéutico. Se a hipdtese se confirmar, significa dizer que as disputas judiciais se déao
também para fora do judiciario, o que coloca em discusséo a capacidade de uma Corte
Constitucional ser o “dltimo soldado” contra o autoritarismo.

Para responder o problema colocado, a presente pesquisa se desenvolve
mediante a abordagem metodoldgica hipotético-dedutiva aplicada mediante
procedimentos de revisdo bibliografica e uma breve andlise discursiva. Nesse sentido, a
investigacdo esta estruturada em trés topicos: i) direito como linguagem; ii) linguagem
como disputa; iii) disputa como direito: o direito para além do judiciario.

Em um primeiro momento, o enfoque é compreender a relacédo do direito com o
contexto e a propria linguagem, que ao mesmo tempo que oferecem balizas para o
processo hermenéutico, também corrobora para a formacéao de instabilidades no sistema.
Assim, pretende-se identificar o dinamismo na relacdo existe entre a construcao
normativa e a propria linguagem.

Posteriormente, a fim de compreender a abrangéncia da instabilidade, bem como
as possibilidades e limitacdes da abertura da linguagem no contexto politico, apresenta-

se arelacdo da linguagem e do direito com as disputas politicas. Isto pois, se a linguagem
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€ composta por um sistema relacional contingente, o direito se comportara da mesma
forma e sera permeado por uma certa instabilidade.

Por fim, relaciona-se as disputas travadas em meio ao espagco gerado pela
abertura da linguagem e do contexto com o direito propriamente dito. Este ultimo
movimento investigativo se faz por meio de uma breve analise discursiva do HC 126.292,
demonstrando as influéncias do cenario politico em uma decisdo com relevante

repercussao politica.

2 DIREITO COMO LINGUAGEM

Em uma viséo estrita, o direito é a lei, como se o texto positivado fosse capaz de
expressar a totalidade da norma e produzir seus efeitos em concreto. No entanto, essa
visdo que nasce de uma tentativa de eliminar questdes metafisicas, acaba por
desconsiderar os proprios dominios factuais e normativos que compde o direito
(MULLER, 2021, p. 15). Assim, a Teoria Estruturante retoma a realidade como ponto
central para que se possa compreender o direito.

O texto legal em si ndo apresenta uma norma definida, indica apenas um
complexo de sinais que sdo articulados pela linguagem em um determinado contexto
social e comunicativo (ANDRESANI; STAMILE, 2021, p. 30). A norma se da por meio de
uma diade entre texto e contexto (ANDRESANI; STAMILE, 2021), de forma que a
linguagem se coloca como um componente importante nessa equacédo. Isso pois, a
realidade € mediada necessariamente pelo simbdlico, o real se constitui em meio a
linguagem (BURITY, 2008, p. 38 — 41).

Se a prépria realidade se forma por meio dos simbolos linguisticos é razoavel a
compreensao de que a lei se faz por meio do mesmo movimento. Dessa maneira, o texto
da lei oferece algum suporte para que se possa dizer o que € a norma, no entanto ele
nao € o Unico pilar existente para tal tarefa. O contexto se faz importante, pois os juristas

nao interpretam a lei em um cenério isento de convencdes linguisticas e axiolégicas da
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comunidade, mas sim em uma situacdo em que 0s atos interpretativos estdo sempre
inseridos em um arcabouco conceitual pré-existente (ANTONOV, 2021, p. 39).

Evidentemente, estes contextos em que 0s juristas se inserem agem tanto como
impulsionadores de certas decisdes como limitadores de outras. E justamente esta a
intencdo de Friedrich Muller (2021, p. 18) ao buscar uma metodologia capaz de efetivar
o Estado constitucional e a democracia ndo se restrinja a uma palavra vazia. Sendo
assim, “estruturante” significa compreender as normas como modelos compostos e a
normatividade como um processo encadeado que pode ser estratificado, de forma a
incluir a realidade na produgdo normativa das seguintes formas: i) processa-las de forma
compreensivel para os outros; ii) tornar a concretizacéo, sob o nome do trabalho juridico,
responsavel como pratica social; iii) seguir as diretrizes metodologicas pertinentes; iv)
nao ter ilusdes sobre a dimenséo interna da temporalidade envolvida nos processos
(MULLER, 2021, p. 18). Embora, exista um espaco criativo para a tomada de decis&o, o
método estruturante exige uma transparéncia, na qual o 6nus argumentativo recai aos
juristas por meio de instituicdes, regras e procedimentos explicitos (STAMILE; GOMES;
TORRES, 2021, p. 9).

Diante desta perspectiva, o jurista ndo pode decidir como quiser, ele esta restrito
a um conjunto de elementos, assim como a propria linguagem compartilhada, para indicar
a norma existente. Evidentemente, tal comportamento acaba trazendo um grau de
estabilidade na atuacdo do judiciario, que ndo pode definir os signos constitucionais de
forma deslocada do contexto em que se insere. Os limites da eficacia da acéo judicial se
dao em razao dos limites das linguagens naturais e dos constrangimentos de uma pratica
que néo permite que emerja qualquer exuberancia (MULLER, 2021, p. 19). O argumento
principal consiste em identificar que o texto normativo consiste em apenas uma forma
preliminar da norma, sendo necessario desenvolver uma abordagem metodolégica para
gue seja possivel fazer uma passagem controlada do texto para a norma (STAMILE;
GOMES; TORRES, 2021, p. 7).

Ao mesmo tempo em que este cenario representa alguma seguranca para as
decisdes vindouras, também possui alguns desafios a serem destacados. O primeiro diz
respeito ao fato de que a complexidade contemporanea faz com que 0s signos
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linguisticos se distanciem do seu sentido tradicional (ADEOTADO, 2021 21 — 24), além
de possuirem a capacidade de carregarem uma pluralidade de significados a depender
do interlocutor. Novos termos, novos contextos e novas relagbes simbdlicas
proporcionam novos significados as palavras ja existentes. Este fato traz um dinamismo,
relativamente controlado, em razao dos contextos em que se inserem a reflexado sobre a
o sentido da norma.

A auséncia de um sentido intransponivel para os simbolos se deve em
decorréncia da inexisténcia de uma metalinguagem capaz de eliminar a impreciséao e
ambiguidade da linguagem (ADEOTADO, 2021, p. 21-22). Essa falta ndo é uma
deficiéncia, pelo contrario, ela é constitutiva da linguagem e possibilita a construcao e
reconstrucao da norma ao longo do tempo, além das instancias exclusivamente ligadas
ao texto positivado.

Na Teoria Estruturante do Direito a linguagem se coloca como elemento central,
consiste em agir com e dentro da linguagem, bem como o agir da linguagem (MULLER,
2021, p. 16). Assim, o direito ndo esta inserido em um ambiente “puro”, esta permeado
pela linguagem, que consiste em uma “colcha de retalhos esfarrapados, um hibrido,
encantador, confuso e fascinante. Esta sempre pronto para te surpreender; quando se
acredita ter em suas maos, ja estara rindo da sua cara™ (MULLER, 2021, p. 16, traduc&o
propria). E justamente aqui em que se nota o elemento instavel presente na atuacg&o
juridica, pois descortinar os significados das normas se insere em um campo complexo
da linguagem permeado por uma dinamica intensa.

Nota-se que Miller (2021, p. 18) possui um objetivo muito claro com suas
propostas que fica exposto com um imperativo legal: “trabalhe como se todo o sistema
democratico possa estar em jogo com a sua tomada de decisdo”. No entanto, aqui é
possivel notar mais um desafio a ser considerado, também relacionado a pluralidade de
sentidos que permeiam a linguagem. Mas, se o primeiro apontamento estava ligado a um

elemento de instabilidade, aqui se indica a preocupa¢do com 0S contextos autoritarios

! No original: “For language is a ragged patchwork, a hybrid, enchanting, confusing, and bewitching It is
always ready to surprise; when one believes to have it in its grip, it will already be laughing up the sleeve”
(MULLER, 2021, p. 16).

2 No original: “Work in such a way that the entire democratic legal system can be at stake with your decision-
making!” (MULLER, 2021, p. 18).
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gue podem perpetuar uma realidade opressiva. Trabalhar como se “todo sistema
democrético pudesse estar em jogo” pode implicar em reagdes e concepgdes diferentes
para cada individuo. Mesmo que estejam inseridos em uma mesma sociedade, a
complexidade contemporédnea e as desigualdades podem gerar uma experiéncia
completamente diversa em relagdo aos sujeitos. Para alguns, proteger o sistema
democrético pode exigir uma atuacdo enérgica, centralizada; enquanto para outros pode
significar uma intervencdo minima do Estado. Mais além, o préprio signo de democracia
ndo é algo isento de disputa, de modo que pode representar a necessidade de um
combate aqueles que colocam em risco os “valores” sociais ou se abrir para a pluralidade.

Isso fica claro no artigo Law, State, and Human Rights in Russia Legal de Mikhail
Antonov (2021, p. 57), no qual explica que os significados convencionais de “Estado” e
“lei” no sistema juridico russo oferecem para os juristas uma base conceitual apta a
resistir as limitacdes normativas impostas, teoricamente, pelos direitos humanos. Em
outras palavras, existem certas estruturas conceituais que prefiguram a interpretacao dos
direitos humanos, de forma que essas estruturas construidas ao longo do
desenvolvimento da cultura juridica oferecem a base para o desenvolvimento das
instituicdes e do proprio sentido do vocabulario juridico (ANTONOV, 2021, p. 57). O pano
de fundo presente na Russia, segundo Antonov (2021 p. 50-55), consiste na prevaléncia
da teoria estatista do direito, na qual as liberdades individuais sdo validas somente se
nao contraditadas pelo interesse publico formulado pelo Estado.

Nesse sentido, a simples previsdo de direitos em garantias com status
constitucional ndo garante uma interpretacéo especifica em direcdo ao aprofundamento
democratico, ou seja, a participacao plural na tomada de decisdes. A linguagem que
permeia a construcao da norma em determinado contexto ndo é estatica, pelo contrario,
se apresenta em meio ao dinamismo presente no avanco da complexidade social. A
linguagem é o0 meio em que as disputas politicas se apresentam, conforme se vera a
seguir. Estado, direitos, garantias e outros elementos que compde a noc¢ao de
democracia ndo sao elementos com significados plenamente fechados e intransponiveis

ao dissenso. E justamente neste espaco que as disputas se apresentam.
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3 LINGUAGEM COMO DISPUTA

A linguagem esta intrinsecamente ligada ao cotidiano, o que demonstra sua
importancia no proprio conhecimento do mundo. No entanto, a linguagem néo € estética,
ndo € um dado auto evidente, pelo contrario € uma construcdo coletiva continua. Como
dito, a inteligibilidade do real se da por meio do simbdlico, ou seja, se conhece algo por
meio da linguagem, por meio de simbolos que definem e conceituam o que se pretende
conhecer (BURITY, 2008, p. 38-41). Um conceito ndo carrega sozinho o seu contetdo,
seu signo se da por meio do contraste e do antagonismo com outros conceitos. Por
exemplo, A é A, pois ndo € B; sendo que B se difere de A e ambos de diferem de outros
elementos (MENDONCA, 2006, p. 56).

Nesse sentido o simbolico ndo parte do nada, mas sim da prépria sociedade e
das articulacdes discursivas formadas ao longo do tempo em razdo de aspectos
historicos e culturais. O resultado dessas articulagdes pode ser benéfico ou ndo na Gtica
de cada sujeito, o0 ponto central aqui € que a linguagem néo se isola do contexto inserido.
As categorias juridicas e politicas possuem uma relagdo proxima com as formas de
pensamento e elaboragbes conceituais ja sedimentadas na sociedade e, assim
estruturam a ordem social (STAMILE, 2019, p. 129). Elementos como “lei”, “estado”,
“‘justica”, “nacdo” e a prépria ideia de “democracia” ndo possuem um significado
predeterminado ou ligado a uma esséncia metafisica. Tais categorias sao resultantes de
uma cultura juridico-politica que é permeada pelo contexto histérico. Em outras palavras,
essas categorias podem nao apenas representar sentidos diferentes em localidades
diversas, como também podem perpassar por mudancas ao longo do tempo.

No ja mencionado artigo Law, State, and Human Rights in Russia Legal, Mikhail
Antonov (2021, p. 39) demonstra justamente como a percepcao de lei conferiu na Russia
um poder ilimitado as autoridades, mesmo diante de potenciais ameacas aos direitos
humanos. O termo “direitos humanos” inclusive foi aglutinado no Iéxico russo como a
defesa dos valores burgueses ocidentais, de forma que passou a ser utilizado apenas

para propaganda externa e para ressaltar as contradicdes do capitalismo (ANTONOV,

2021, p. 57).
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Se comparada com a realidade brasileira, as concepc¢des a respeito dos direitos
humanos se divergem enfaticamente. A chamada Constituicdo Cidada é permeada por
valores sociais e promessas ao povo brasileiro, de modo que a ideia de direitos humanos
se coloca como elemento central. Evidentemente ha uma disputa a respeito dos
“verdadeiros” signos constitucionais e da propria ideia de direitos humanos, mas de forma
hegemdnica®, compreende-se os direitos humanos como a base do Estado democrético
brasileiro.

Este contraste ndo esgota as nuances possiveis dos signos em relacdo aos
direitos humanos e a ideia de democracia, mas € capaz de ilustrar que tais categorias
nao possuem um conceito transcendental, s&o resultantes de seus respectivos contextos.
Assim, a intencdo de preservar o “Estado democratico” pode fundamentar condutas
diversas. Enquanto de um lado a ideia de um “Estado democratico” pode oferecer
subsidios para restringir um discurso de 6dio, de outro pode sustentar a perseguicéo de
um grupo minoritario que ofende a “moral e os bons costumes”.

Estes conceitos séo ligados aos contextos em que se apresentam e, portanto,
sédo dinamicos em razdo das mudancas ao longo do tempo. Significa dizer que a propria
linguagem esta em disputa. O que se entende por “Estado”, “democracia”, “justica” e
outros elementos de relevo, sédo constituidos diariamente no espaco politico. Nao se trata
de elementos pré-concebidos e intransponiveis ao ambiente, sdo categorias que se
constituem e reconstituem diariamente.

E assim se constitui a principal problematica do ambito juridico do ponto de vista
democratico, a legitimidade. Em um sentido democratico, a legitimidade provém da
atuacao do préprio individuo que estara orientado posteriormente pela lei, é a ideia de
autogoverno presente de forma expressiva no legado de Rousseau (1999a, 1999h). Se
tratando de um Estado, a legitimidade provém da atuacdo coletiva, na qual todos os
sujeitos tenham condi¢cbes de participar das decisdes tomadas. Essa pluralidade é
sintetizada na ideia de um povo, que acaba por respaldar a legitimidade da atuacéo do

Estado. E justamente neste ponto que a problematica se apresenta.

3 Utiliza-se este termo na perspectiva de Ernesto Laclau e Chantal Mouffe (2015), na qual hegemonia
importa em uma posi¢cdo dominante. No caso, refere-se a concep¢édo hegemanica de direitos humanos no
Brasil, compreendendo-a como um pré requisito para uma sociedade democrética.
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Para Friedrich Mller (2021, p. 18), a soberania ndo € mais exercida de fato pelo
povo, tornando necessario um conjunto de instituicbes e normas capazes de controlar e
limitar a atuagéao das oligarquias. Ocorre que, a soberania talvez nunca tenha sido do
povo em um sentido ontologico, mas apenas 6ntico. Nunca foi o povo em sua totalidade
0 soberano, mas sim uma face deste que se apresentava como o todo. Para entender
este ponto a melhor pergunta a se fazer ndo é “quem € o povo?”, mas sim “0 que € 0
povo?”, pois entender quem € um povo exige um contexto, uma histéria e uma cultura
especifica. De outra forma, entender o que € o povo oferece uma questdo que nos
aproxima de um sentido ontolégico desta categoria.

E esta a quest&o colocada por Ernesto Laclau e Chantal Mouffe (2015) na qual
compreendem o povo como uma articulagdo discursiva. Ocorre que o universal néo
possui um conteudo proprio (LACLAU, 2011, p. 65). Ao conceituar algo como “tudo” se
perde o conteudo, passa a ser nada, pois ndo ha elementos para contrastar com este
algo e definir seu conceito. Um conceito se fecha por meio de seu contraste com outros
elementos que nao fazem parte dele mesmo. A ideia de povo se faz possivel por meio
do mesmo movimento, ou seja, pelo antagonismo daqueles que ndo fazem parte deste
povo.

A menor categoria analitica do povo, nesta vertente tedrica, seria a demanda.
Trata-se de uma solicitacdo negada reiteradamente pela institucionalidade que, com o
tempo, passa a ser articulada com outras em uma cadeia de equivaléncias (LACLAU;
MOUFFE, 2015, p. 163-164). Essa articulacéao possibilita a formac&do da hegemonia, uma
particularidade em posicdo dominante que se apresenta como o todo, uma plebe que
funciona como populos (LACLAU, 2018, p. 134). O universal se conceitua como uma
particularidade hegemonica, ou seja, que passou a se posicionar de forma dominante na
discursividade (GIACAGLIA, 2008, p. 77).

Duas figuras sdo importantes nessa operacao, a “demanda democratica” e a
“‘demanda popular”. A primeira diz respeito a uma demanda que ainda nao foi articulada
discursivamente e permanece flutuando na discursividade, enquanto a segunda se refere
a demanda articulada em uma cadeia de equivaléncias, fazendo parte de um “povo”
(LACLAU, 2018, p. 124). Nao ha a possibilidade de uma articulacdo capaz de aglutinar
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todas as demandas existentes, pois algumas possuem contradicbes entre si. E
justamente isto que torna possivel a ruptura, momento em que uma nova cadeia de
equivaléncias toma o lugar daquela que se colocava de forma hegeménica até o
momento.

Nesse sentido, quando Miuller (2021, p. 18) diz que a soberania nao é mais
exercida pelo povo ndo se esta de todo errado. No entanto, do ponto de vista discursivo
nunca foi “o povo” o soberano, mas sim “‘um povo”. A perspectiva tedrica pos-
estruturalista aqui apresentada poderia gerar uma interpretacdo de impossibilidade da
democracia, pois 0 povo é resultante de um conceito contingente, precario e originado na
excluséo.

Contudo, ao mesmo tempo que tal percepcao seria uma impossibilidade para a
democracia, € também a pré-condicdo para que a mesma seja possivel. Isto pois, a
existéncia de um “verdadeiro corpo do universal” impossibilitaria o dissenso, que constitui
0 préprio espaco politico (LACLAU, 2011, p. 66). Essa fratura fundamental do “povo”, que
impossibilita um conceito de fato universal ndo impde necessariamente um cenario
autoritario. Mesmo em uma realidade democratica é possivel notar essa dinamica, como
por exemplo em uma transicdo democratica em que se nega o autoritarismo precedente
em nome do governo do “verdadeiro povo soberano”. Neste exemplo o0 autoritarismo é a
impossibilidade da democracia, de forma que nédo conduz, ao menos a principio, para um
cenario de opressao e violéncia.

Esta perspectiva traz um grande desafio para a legitimidade democréatica, pois a
ideia de povo que legitima a atuacdo do Estado parte, necessariamente, da exclusao.
Mesmo com a busca de Mouffe (2019) pelo “agonismo”, na qual o outro € visto como um
adversario e ndo um inimigo, o povo ainda se funda por essa fratura fundamental que

exige a presenca de uma parte funcionando como o todo. A concepc¢ao de povo que guia

4 Em sua obra Razdo Populista, Laclau (2018, 138) apresenta a seguinte exemplificagéo: i) aumento da
demanda por trigo e respectivo aumento da demanda; ii) aumento da producdo do trigo; iii) ocupacéo de
novas terras para aumentar a producéo. Essas trés sequéncias iniciais decorrem de elementos objetivos,
no entanto h4 um quarto ponto que necessita de uma decisdo politica. Ocorre que a necessidade da
expansao territorial do agronegécio neste exemplo de Laclau incorre em um conflito com as comunidades
tradicionais. Assim, existem duas demandas antagdnicas e a necessidade de uma escolha que “sacrifica”

uma delas.
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a atuacdo do Estado ndo € algo dado ou auto evidente. Trata-se de uma construcao
coletiva e carrega as vicissitudes do contexto em que se insere, de forma que o “povo”
esta em permanente disputa, assim como a propria linguagem. “Estado”, “democracia”,
“vontade popular” e outros elementos que guiam as decisdes publicas sdo disputados
diariamente no espaco politico. Dessa forma, o direito como elemento estruturante da
ordem social, também se apresenta como disputa, € justamente este o ponto central do

proximo capitulo.

4 A DISPUTA COMO DIREITO: O DIREITO PARA ALEM DO JUDICIARIO

Como visto anteriormente o direito ndo se desenvolve em um espacgo vazio, pelo
contrario, ele se constroi em meio a um contexto pré-existente. Neste contexto ha uma
determinante relevante, a linguagem, que oferece as categorias e sentidos que seréao
articulados no espaco juridico e dardo concreticidade a norma. Ocorre que em um mundo
cada vez mais plural, no qual cada individuo € afetado de um modo diferente pelo mundo
gue o cerca, € natural que a linguagem produza sentidos diferentes aos sujeitos. Cada
grupo, com suas particularidade e experiéncias, vai reagir de maneira diversa diante de
termos como “homem médio”, “interesse publico”, “moderagdo de meios”, “liberdade de
expressao” e outros termos analogos ligados ao direito (ADEOTADO, 2021, p. 21).

A principio, este contexto oferece limitacBes para a atuacdo do poder judicial,
constrangendo a possibilidade de decisdes esdrixulas (MULLER, 2021, p. 19). Contudo,
tal conclusao deve ser acautelada, pois em um cenario politico polarizado, no qual os
antagonismos sociais se colocam em evidéncia, € possivel que decisdes destoem
radicalmente umas das outras. Mais do que isso, € possivel que o contexto e a linguagem
em disputa gerem decisdes destoantes.

Um exemplo € o HC 126.292 (BRASIL, 2016), onde se discutia 0 cumprimento
provisorio da pena antes do transito em julgado. A tenséo estabelecida nessa acao era
entre a presuncao de inocéncia, visto que ndo haveria o transito em julgado de uma
condenacdo, e a seguranca coletiva, colocada em risco em razdo de um “condenado”
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estar a solta. Em resumo, a pretenséo era de tornar desnecessaria a justificativa de prisdo
em caso de condenacao apés a apreciagdo recursal em segunda instancia.

Em seu voto, Luis Roberto Barroso se utiliza de Miller para sustentar a reforma
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF). Para ele “O Direito ndo existe
abstratamente, fora da realidade sobre a qual incide. As teorias concretistas da
interpretagdo constitucional enfrentaram e equacionaram este condicionamento
reciproco que existe entre norma e realidade” (BRASIL, 2016, p. 31). Dessa forma, a

visdo do Ministro sobre a Teoria Estruturante do Direito se apresenta da seguinte forma:

Um desenvolvimento especifico dessa questéo foi dado por Friedrich Muller, para
qgquem a norma juridica deve ser percebida como o produto da fusédo entre o
programa normativo e o ambito normativo. O programa normativo corresponde
ao sentido extraido do texto do dispositivo constitucional pela utilizacdo dos
critérios tradicionais de interpretacdo, que incluem o gramatical, o sistematico, o
histérico e o teleoldgico. O ambito normativo, por sua vez, identifica-se com a
porcdo da realidade social sobre a qual incide o programa normativo, que tanto
condiciona a capacidade de a norma produzir efeitos como é o alvo de sua
pretenséo de efetividade (BRASIL, 2016, p, 31).

Essa interpretacdo de Barroso permite compreender que o direito deve se
adequar as dinamicas e responder as necessidades sociais. A auséncia do cumprimento
provisorio da pena gera trés efeitos negativos, segundo o membro do STF: i) incentiva
recursos protelatorios; i) reforca a seletividade do sistema penal, pois somente 0s que
possuem dinheiro conseguem recorrer e impedir a execucao da pena; iii) agrava o
descrédito do sistema penal, visto que pessoas condenadas ndo sao presas. Cabe
destacar que, mesmo considerando como verdadeiras essas problematicas
apresentadas, trata-se da necessidade de uma reestruturacdo do processo penal e nao
de uma atuacao judicial. Contudo, o ponto central do argumento é que se deve considerar
0 contexto, no caso de impunidade, e as consequéncias da decisdo, que € quebra desse
paradigma (BRASIL, 2016, p. 51). Em suas palavras, “Né&o se trata de nivelar por baixo,
mas de fazer justica para todos” (BRASIL, 2016, p. 52).

Interessante notar que o termo e “justica” é passivel de dissensos a respeito de
seu conceito. O “fazer justica” poderia também fundamentar a deciséo contraria de néo
permitir o cumprimento provisério de sentenca, pois ndo haveria uma condenacao com
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transito em julgado. No caso, o termo “justi¢a” foi articulado com a necessidade de uma
maior rigidez no cumprimento da pena. Isso fica evidente na fala da Ministra Carmem
Lucia ao Ministro Gilmar Mendes: “A Justica que tarda falha, € claro, mas, em alguns
casos, a Justica que tarda na sua execucao deixa de poder ser prestada [...] criou-se uma
situacdo social em que aplica-se a lei, mas a ideia de justica acabou, simplesmente
acabou” (BRASIL, 2016, p. 66).

A “justica acabou”, esse é o diagndstico prevalecente neste momento que
sustenta a necessidade de uma alterac&o na jurisprudéncia do STF. Nao se trata de uma
discussao exclusivamente juridica, pelo contrario, nota-se uma tentativa de resposta a
conjuntura politica presente a época. Nesse sentido, é importante retomar alguns
momentos que antecederam a decisao.

Em 2013, o Movimento Passe Livre (MPL) iniciou mobilizagcdes contra o0 aumento
de passagens. As reacdes populares expressivas atingiram cerca de 100 cidades de
acordo com o site oficial do movimento®. No entanto, o que era inicialmente uma
mobilizacdo contra o aumento de passagens passou a ser “ndo sdo so 20 centavos™.
Este mote mobilizou a sociedade em busca de mudancas, sejam elas relacionadas a
educacdo, transporte, saude e outras areas ligadas a atuacdo do Estado. Por meio da
perspectiva pos estruturalista apresentada anteriormente, pode-se dizer que a demanda
pela diminuicdo de passagens conseguiu articular outras demandas existentes na
sociedade que a principio ndo tinham uma relacao direta.

Diante das mobiliza¢des, a demanda inicial foi saindo de cena com o recuo dos
estados em relacdo ao aumento. No entanto, a Copa do Mundo seria realizada no ano

seguinte. Tal fato era explorado discursivamente, pois enquanto de um lado os gastos

5> A descricdo das intencdes do MPL, assim como as mobilizacGes articuladas estéo disponiveis no seguinte
sitio eletronico: https://www.mpl.org.br/ . Acesso: 12 de setembro de 2022.

6 Tais manifestac6es foram amplamente difundidas pelas grandes midias, sendo um evento publico e
notério no Brasil. Naquele momento inclusive alguns meios de comunicagdo buscavam compreender as
razBes de mobilizacbes tdo enfaticas para o que era inicialmente apenas uma irresignagcdo com o aumento
das passagens. Como exemplo, pode-se mencionar a Veja com a manchete “Se ndo sdo apenas os 20
centavos, qual a razdo das manifestagdes pelo Brasil?”. Na sequéncia vinha um pedido: “VEJA.com quer
saber sua opinido: se ndo sao apenas os 20 centavos, qual a razdo para protestar no Brasil de hoje? Use
o Twitter para enviar suas respostas indicando-a com a marcagao @veja”. A matéria pode ser acessada
na integra no site da editora da revista. Disponivel em: https://veja.abril.com.br/tecnologia/se-nao-sao-
apenas-0s-20-centavos-qual-a-razao-das-manifestacoes-pelo-brasil/. Acesso 17 de setembro de 2020
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com o evento eram expressivos para a populagdo em geral, de outro se estava diante de
inimeras demandas sociais ndo atendidas pelo Estado. Essa dicotomia foi bem
explorada pela FIESP com o outro mote de destaque “eu n&o vou pagar o pato”. Em meio
a estes acontecimentos estava a chamada “Operagdo Lava Jato”, que investigava
supostas corrupgdes praticadas durante os governos dos Partidos dos Trabalhadores. O
processo de impeachment de Dilma Vana Rousseff explicita 0 movimento discursivo que
prenunciava a decisao do STF.

A andlise do HC 126.292, logo ap6s a decisdo em segunda instancia da
manutencdo da condenagdo ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva exarada em razéo
da “Operacéo Lava Jato”, retirando-o da disputa eleitoral que seria realizada naquele ano
chama atencéo. Isto pois, além de colocar o STF no centro do embate politico, também
demonstra uma tentativa de responder 0s anseios sociais, a busca por “justica” diante
das “impunidades”.

Este episodio especifico e singular demonstra que a linguagem como disputa
possui fortes influéncia no ambito juridico. Isso ndo significa dizer que a decisdo em
especifico € legitima ou néo, trata-se apenas de identificar as possiveis influéncias das
dinamicas da linguagem em uma decisdo judicial de relevo politico. As instabilidades
politicas mencionadas geraram concepg¢des de “justi¢a”, “direito”, “impunidade” e outras
categorias que acabaram por sustentar uma alteracdo jurisprudencial do préprio STF.
Significa dizer que as “batalhas” juridicas ndo séo travadas apenas em tribunais ou
ambientes juridicos “puros”, mas sim no espaco politico cotidiano, para além do judiciario.

Se o contexto e a linguagem oferecem limitagbes para o poder judicial, a fim de
impedir decisbes destoantes (MULLER, 2021, p. 19), ha de se notar que também oferece
aberturas para alteracdes e possiveis rupturas. Os elementos discursivos ndo Ssao
formados exclusivamente no juridico e oferecem um espaco limitrofe fluido para a
atuacao do juiz. O texto, em um sentido estrito, ndo oferece o sentido da norma, mas
apenas um conjunto de sinais, que em conjunto com o contexto social e comunicativo,
possibilitam a construcdo de uma norma (ANDRESANI; STAMILE, 2021, p. 30). Assim,
as categorias discursivas formadas para além do judiciario podem funcionar como
motores que empurram oS juizes para atuacdes capazes de colocar em risco direitos
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individuais e o préprio paradigma democratico liberal. Ler a Teoria Estruturante do Direito
como um dever ser pode oferecer uma autonomia demasiada para o jurista ao tentar
‘responder” a sociedade, como fez Barroso no voto analisado. Talvez, olhar para essa
perspectiva tedrica como um “ser” deva ser mais frutifero, pois oferece caminhos para a

compreensao do processo de tomada de decisdes.
CONCLUSAO

A investigacao apresentada teve como problema central a relagdo que se pode
estabelecer entre a politica e a atuacdo do STF a partir da Teoria Estruturante do Direito.
A preocupacao se justificou mediante o protagonismo assumido pelo STF nos ultimos
anos e seu impacto respectivo impacto na divisdo de poderes. A hipdtese, que se
comprovou ao longo da pesquisa, consiste na possibilidade de as disputas politicas
produzirem efeitos diretos nas decisdes juridicas, uma vez que estabelecem o contexto
e as categorias conceituais muitas vezes utilizadas para se tomar decisdes. Nesse
sentido, concepgdes de “justica”, “impunidade”, “corrupg¢ao”, “Estado” e outros termos de
relevo acabam por conduzir e estabelecer um espaco mais amplo para a atuacdo do
judiciario e em especial de um 6rgdo em funcao de Corte.

Nesse sentido, se a funcgéo jurisdicional se estabelece como um organismo que
esta fora da politica, tal assertiva se mostra falsa, pois o contexto oferece um elemento
intransponivel para o processo hermenéutico. A atuacao juridica nao se estabelece em
um ambiente “puro”, mas se envolve diretamente com a comunidade em que se aplica a
norma. A principio, pode-se dizer que tal fato aumenta a legitimidade democrética da
decisdo, pois estara mais préxima e em sintonia com a comunidade politica. No entanto,
se antes o judiciario era pensado como uma instituicdo capaz de gerar estabilidade e
ordem social, agora essa qualidade deve ser repensada.

Tradicionalmente os movimentos populistas sédo tratados como mobilizacbes
externas ao judiciario, com lideres que apresentam respostas as necessidades populares
e colocam em risco o jogo democratico. No entanto, no momento em que o judiciario se
apresenta nesse papel em razéo do contexto em que € inserido, tal paradigma necessita
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ser repensado. A busca de uma “justiga” pela comunidade se desloca para a atuagao
jurisdicional, de forma a gerar um descompasso na separacao de poderes.

Tais observagbes demonstram que as disputas travadas juridicamente ndo se
realizam apenas no ambito jurisdicional. Isso ndo diminui a importancia do embate no
ambito processual, mas abre margem para compreender que as decisbes nao sao
tomadas apenas em razdo de argumentos apresentados diretamente ao juizo. Permite
também compreender que o préprio direito é disputado no cotidiano em meio aos
embates politicos que constituem a vida coletiva.
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